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RESUMO
Juntamente com o crescimento da sociedade, temos o
aumento da complexidade nas relações humanas que
se desenvolvem sob o prisma de ações realizadas den-
tro do contexto propiciado pela sociedade. A regulação
de tais práticas se dá, com o advento do conceito es-
trutural-pragmático de Estado Moderno, a partir e fun-
damentalmente sob a égide do Direito, acarretando
uma despersonificação do Poder do Estado moldado
pelos primeiros traços teóricos fundantes do Ancién
Regime. O Direito, sob este novo prisma destaca-se
como principal regulador de condutas com o objetivo de
manter a Ordem Social e o Estado como seu principal
garante. Longe da plena efetividade de tais premissas,
ressalta-se hoje como uma das principais preocupações
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que se desenvolvem deste novo cenário é o da prática
de atos, que confrontam essa estrutura de ordem,
contra o corpo social abalando a legitimidade do Esta-
do nesta função de garante. Se for de valia a pressu-
posição de Ordem Social fundida pelos teóricos do
Estado Moderno e se tal Estado for efetivamente o
centro e o principal ponto para a solução dos proble-
mas sociais que acarretam em desordem social, este
deve, como já diriam os clássicos, fazer o que for ne-
cessário para tanto.
Palavras-chave: Sociedade – Ordem Social –
Criminalidade – Direito – Estado Moderno
ABSTRACT
Committed with the Society’s growth, there is the hu-
man relationship’s complexity increasing, which devel-
ops by the internal social acts context’s optics. The
regulation of such tasks is given in beginning of the Rise
of Modern State pragmatic-structure concept, especially
through the Law justification, which causes non per-
sonification of State Power designed, in its first steps,
by the Ancién Regime thinkers. The Law, on this new
point of view, presents the mainly regulator doing by
the Social Order frameworks, as such the Modern State
as its mainly watcher. If is reasonable the assumption
of Social Order and Safety made by the Modern State
thinkers and if the State is really the most important
paradigm to the social problems solution, which have as
result the Social Disorder, thus, as the Classical think-
ers write, do what is necessary for that.
Keywords: Society – Social Order – Criminality – Law
– Modern State
“Quem poupa o lobo, mata as ovelhas” Vitor Hugo
INTRODUÇÃO
Partindo-se do pressuposto da formação da sociedade, com
base exclusivamente nas teorias contratuais de Hobbes e




tações elencadas por cada um desses autores acerca do estado
de natureza existente antes da associação civil, os dois culmi-
nam em parâmetros análogos, no sentido estrito do bem co-
mum, visado por ambos, e, por sua vez, alcançável pelas dife-
rentes formas de governo defendidas por cada um deles.
As pessoas decidem deixar o estado de natureza, onde
tudo é possível segundo julgamentos próprios de sua razão,
seguido por um medo extremado do outro, almejando algo
maior, sua proteção e segurança, estas advindas de um poder
superior, soberano a qualquer outro.
Estabelece-se então um acordo (pacto) com obrigações
mútuas entre eles (sociedade e cidadão). Aquela fica incum-
bida da proteção à pessoa e este abre mão de sua liberdade.
Esse liame de obrigações mútuas (entre a sociedade e o cida-
dão) que desce do trono até a cabana e que liga igualmente o
maior e o menor dos membros da sociedade, tem como fim
único o interesse público, que consiste na observação   das
convenções úteis á maioria. (BECCARIA, 1999, p. 32)
Nesse momento o Estado passa a ser força suprema, com
soberania incontrastável, uma pessoa cujos atos “...uma
grande multidão, [...] mediante pactos recíprocos uns com os
outros, para em nome de cada um como autor, poder usar a
força e os recursos de todos, da maneira que considerar con-
veniente, para assegurar a paz e a defesa comum” (HOBBES,
2002, p. 131).
Há um direcionamento no comportamento do indivíduo,
por meio das normas emanadas por uma autoridade empos-
sada pelos próprios cidadãos, para que este lhes dê proteção
mediante meios convencionados entre todos que sejam úteis
e eficazes. Por sua vez, as normas se originam na definição
do bem ou mal, do que é melhor ou útil, no comportamento
daquele que deva ser punido caso tal ação entre em contra-
posição com a ordem social. Essa definição é intrínseca ao
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próprio indivíduo, que se encontra ora em uma extremidade
ora em outra e que possui a tendência a fazer aquilo que
considera um bem. Portanto, é infactível deixar a cargo da
cidade a definição de tais conceitos.
Segundo Hobbes, “...é impossível [...] chegar-se a um con-
senso dos indivíduos em particular [...] definir quais ações têm
de ser inculpadas e quais ações não” [...] ... em meio à tamanha
variedade de opiniões não se pode julgar da inculpação correta
de alguma coisa com o critério da razão particular de um ho-
mem mais do que com a de outro...” (HOBBES, 1993, p. 188). Para
dirimir tais controvérsias, cabe ao Estado soberano, instituído
por indivíduos com propósito de proteger e estabelecer ordem
aos cidadãos, definir os critérios da forma que melhor for neces-
sária à convivência pacífica de todos. Tais normas devem ser
criadas “...na medida justa, para o bem do povo e evidente para
todos” (HOBBES, 2002, p. 253), assim serão consideradas um bem
na medida em que atingirem o fim para o qual foram propostas
dentro do sistema ao qual pertencem.
TRIPARTIÇÃO COMO GARANTIA DE JUSTIÇA
Segundo Dallari (1980), o Estado está envolvido de tal for-
ma no modo de viver das pessoas que, se retirado, seria im-
possível determinar o que ocorreria. Ele está tão intimamente
ligado à sociedade que não existe possibilidade de se falar em
um sem que o outro seja automaticamente subtendido. Des-
se modo, é impossível vivenciar uma sociedade sem sobera-
no, assim como o inverso, onde este possa exercer o poder.
Hobbes expressa em seu livro Leviatã que “a soberania é a
alma do Estado. Uma vez separada do corpo, os membros dei-
xam de receber dela seu movimento” (HOBBES, 2003, p. 166).
Estando a sociedade ligada a tamanho poder, a maneira
de assegurar que todos sejam protegidos e tenham sua segu-
rança colocada em xeque de forma justa e coesa nas mais
diversas conjunturas, é com o estabelecimento de uma sobe-




funções distintas porém atos complementares. A atribuição de
criar leis (Legislativo), a de julgar com base nelas (Judiciário)
e ainda a de executar as sentenças impostas pelo Judiciário
(Executivo) passam a ser alocadas em órgãos diferentes, para
que não estejam concentradas em uma única esfera as deci-
sões acerca da vida social e liberdades do povo, que por sua
vez poderiam ocasionar imparcialidades e injustiças ou ainda
divergir quanto ao que um e outro poder decida.
Os poderes permanecem unificados pois faz-se necessá-
rio que o poder de punir pertença àquele que é incumbido de
julgar: “...quem possui a espada deve também segurar a ba-
lança [...] já que o direito de punir pressupõe o poder de julgar
o que é certo e o que é errado” (BOBBIO, 1991, p. 53).
Mediante essa tríplice atribuição, o poder soberano não
está isento da submissão a seu próprio controle: “...aquele
que manda executar as leis sente que ele próprio a elas está
submetido, e o peso delas terá de suportar” (MONTESQUIEU,
2006, p. 35). Isso ocorre para que os atos soberanos não se-
jam desmedidos e para que o povo sinta segurança com rela-
ção às ordens emanadas por este, funcionando assim como
um sistema de freios e contrapesos a fim de se evitar um
governo com atos desmedidos.
LEGITIMIDADE E CONTROLE SOCIAL
O Estado é uma ordem jurídica de natureza política, e
essa ordem jurídica tem o escopo primordial do bem comum
de um povo. Cada Estado é constituído e se solidifica a partir
de suas raízes culturais, valores e crenças, e com base nisso
adota para si aquilo que melhor convém ao povo. Portanto,
não se torna relevante o que é universalmente considerado,
e sim o mais adequado, melhor e útil a determinado povo.
Desse modo, todas as normas devem ser emanadas, tendo em
vista todo o sistema do qual derivam, com o intuito de condu-
zir o Estado a um estágio de organização e ordem no qual
todos possam alcançar seus objetivos, sem qualquer turbação.
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Em um primeiro momento, é imprescindível, por meio
das leis, assegurar e legitimar o poder soberano representan-
te de toda a sociedade, para que este tenha segurança em
agir tomando as decisões necessárias para a coletividade
diante das situações que corrompam o escopo do bem social
comum almejado.
Estando o poder legitimado pelas normas, cabe dire-
cioná-las a toda a sociedade. Assim,  “a lei civil é para todo
cidadão, constituída por aquelas regras que o Estado lhe
impõe, oralmente ou por escrito [...] para usar como critério
de distinção entre o bem e o mal, quer dizer, do que é con-
trário ou não ao sistema.” (LEVIATÃ, 2002, p. 197; grifo nos-
so). É contrário ao sistema tudo aquilo que desrespeite o
estipulado, passando a ser considerado como um mal, pois
poderia corromper toda a estrutura firmada. Classificar de-
terminados fatos como um bem é considerar que estes con-
tribuem positivamente à sociedade, firmando as diretrizes
fixadas e não indo de encontro a elas.
As normas emanadas tendem a evitar distúrbios ao sis-
tema em vigor, exercendo um controle social a fim de delimi-
tar as condutas individuais e coletivas. Esse controle é de
suma importância para a organização social, já que a socie-
dade conhece suas limitações por intermédio da norma, meio
de comunicação entre soberano e cidadão que dita as condi-
ções nas quais suas atitudes devam ser pautadas.
Conforme é cediço, para se fundar uma sociedade estável
é primordial e inevitável adotar normas que solidifiquem e
fortaleçam a estrutura estatal. Dessa feita, a figura que sur-
ge como clara às vontades e anseios particulares conflitantes
com a ordem social, são sanções normativas que atinjam
vigorosamente os cidadãos que corrompam as previsões de
condutas previstas em lei, que deve ter como fim único obter
condições de segurança necessárias à manutenção da já
mencionada ordem social e de seu poder sobre qualquer ou-





Os crimes de cunho penal atentam contra a ordem social
bem como à sociedade como um todo, mais do que contra a
própria vítima do delito. Desse modo, é dever exclusivo do
Estado coibi-los em favor da sociedade. Segundo Bourdieu, o
Estado (poder) visa à proteção da sociedade, por intermédio de
seu poder, este investido contra os criminosos que perturbam
a paz social que ameaça a todos os cidadãos. Rousseau des-
taca que o criminoso é aquele que rompeu o pacto social
(FOUCAULT apud Rousseau, 1999, p. 81), que danifica e per-
turba a sociedade, é o inimigo social (FOUCAULT, 1999, p. 81)
que emerge do âmago social insurgindo-se contra os ditames
da norma, auferindo com a prática de seus atos vantagens
oriundas do crime cometido.
 No momento em que o Estado se volta contra ele, não
está operando sozinho, e sim em nome de todos. “... os contra-
tantes assumiram uma obrigação não só um para com o outro,
mas também para com o terceiro em favor do qual o contrato foi
estipulado” (BOBBIO, 1991, p. 44). O contrato não se restringe
apenas à ligação entre Estado/cidadão mas também a terceiros,
passando a ser obrigação de todos balizar suas ações com vistas
ao outro. É preciso considerar que o todo nunca pode estar pela
parte, mas sim a parte deve sempre estar pelo todo.
A sociedade é formada por um aglomerado de pessoas
com ideais comuns. Estas passam a conduzir suas vidas de
forma a alcançar esses ideais de acordo com méritos e atos
que julgam apropriados, mas que muitas vezes são mal coor-
denados e podem refletir negativamente na coletividade. Com
vistas a dirimir tal problemática, são criadas normas para
reger as diversas condutas que estes possam praticar, de
modo que os atos não gerem conseqüências exacerbadas
conjugadas a resultados não desejados que possam vir a de-
sequilibrar a pacificação almejada pelo Estado.
O então criminoso, em um momento anterior, por inter-
médio de seus pares, também se comprometeu com o Estado,
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recebendo dele proteção contra terceiros. As normas criadas
pelo Estado são aplicadas aos criminosos, com intuito de
trazê-los novamente à normalidade social.
ESCOPO DAS NORMAS PENAIS
A elaboração das normas de cunho penal está a critério
do Estado, cabendo-lhe uma atenção criteriosa, pois estas
limitam e imperativamente impõem sanções que atingem o
próprio indivíduo, interferindo em sua vida particular de for-
ma arrebatadora. Tais normas são revestidas de suma impor-
tância, tanto ou mais que as leis civis, pois seu conteúdo se
perfaz de todos os atos repudiados socialmente por consenso
geral; por isso, devem ser positivadas por um poder maior,
com força para impor seu cumprimento e exigir sua obediên-
cia, para que não passem de simples anseios coletivos.
As leis do consenso comum “... são pactos mútuos, os
quais não obrigam indivíduos [...] antes de estabelecido um
poder supremo, capaz de coagir a lhe ser dada garantia con-
tra os demais, que de outra maneira não haveriam de
observá-los”1. Tais normas indicam modos de viver, não obri-
gam a não ser que um poder as torne lei e as obrigue.
Por meio das leis, o Estado estabelece limites entre o que
deve ser estimulado socialmente e o que deve ser repudiado,
por isso é o elo entre soberano e cidadão. Desse modo, as
leis de caráter estritamente penal remediam as situações
em que ocorram ou possam ocorrer atos extremados que aba-
lem profundamente a sociedade. A norma surge e passa a ter
como fim primordial: “...reparar o mal ou impedir que males
semelhantes possam ser cometidos contra o corpo social”2.
Além disso, podemos destacar nas normas o propósito de
direcionamento das condutas, nelas há uma previsão de com-
1 HOBBES, Thomas. De cive: elementos filosóficos a respeito do cidadão,
p. 180.




portamentos a serem repelidos, atos considerados ilícitos que,
se cometidos, acarretam a aplicação de uma sanção respec-
tiva com o propósito de banir a conduta atentatória.
Assim, o povo acaba por conduzir seus atos e comporta-
mentos de forma a não incorrer nas previsões penais norma-
tivas, enquadrando-se naquilo que o Estado almeja e colabo-
rando para a solidificação de uma sociedade mais segura.
Nessas normas, há de forma clara o propósito daquele que
legisla, o Estado elucida na própria letra da lei tudo aquilo que
pretende coibir, a fim de “... impedir o réu de causar novos
danos aos seus concidadãos e demover os demais de agir desse
modo” (BECCARIA, 1999, p. 52). Para que tal situação ocorra, é
imprescindível a sujeição dos cidadãos às normas e a compre-
ensão do caráter primordial de sua obediência, sendo que o povo
passa a considerar que “... a finalidade da obediência é a pro-
teção.” (LEVIATÃ, 2002, p. 166), cultivando assim tal senti-
mento. Este releva não somente as punições auferidas por
aqueles que agem em desacordo com a norma, mas também
considera o caráter essencial que elas possuem, pois estabe-
lecem limites e freios ao indivíduo para que este não cometa
excessos e acabe por prejudicar terceiros.
CONTESTAÇÃO DO POVO EM RELAÇÃO AOS ATOS DO
ESTADO
Como já citado, cabe exclusivamente ao Estado o dever
de criar as normas e também o de aplicar as respectivas
sanções. O fundamento desse poder se concentra “... sobre a
necessidade de defender o depósito da salvação pública das
usurpações particulares” (BECCARIA, 1999, p. 28). E não há
que se contestar tal situação, pois se antes as punições ocor-
riam por meios aleatórios – “... por raiva, por paixão, por in-
teresse, em defesa própria”3 de acordo com os ideais daquele
3 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, p. 176.
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que se sentia prejudicado com a ação do outro e queria de
alguma forma se vingar, retribuindo tal ofensa, segundo aqui-
lo que considerasse justo, em uma verdadeira situação de
olho por olho dente por dente –, passa a existir “o Estado que
responde de modo mediato, reflexivo, racional”4, interme-
diando o conflito e aplicando a punição justa, para dirimir as
controvérsias.
Todos esses atos essenciais à soberania e a uma admi-
nistração competente sempre serão contestados pela socieda-
de, que jamais estará de pleno acordo com seu soberano.
Seus atos sempre serão questionados por parcela do povo,
que discordará das normas, das punições e de tudo quanto
esteja nas mãos e a critério do Estado, mesmo tendo eles
todos os benefícios advindos de sua existência e da tomada de
suas decisões.
Antes o indivíduo era livre, vivendo segundo as leis; hoje
quer-se ser livre, trabalhando contra elas; cada cidadão é
semelhante ao escravo que fugiu da casa do senhor; aquilo
que antes era máxima, hoje chama-se rigor; o que era regra,
chama-se imposição; o que era respeito, hoje chama-se te-
mor. (MONTESQUIEU, 2002, p. 36)
Sem o estabelecimento de normas, abre-se um espaço de
ação aos indivíduos para que pratiquem tudo quanto achem
adequado; no momento em que as normas surgem para coibir
essas condutas, amoldar e enquadrar a atitude de todos, eles
passam a contestá-las, discordar delas e a afrontá-las.
Tem-se, desse modo, que todo cidadão reconhece o poder
estatal de criar normas e se predispõe a acatá-las desde que
isso não implique em aturdir ou modificar a rotina de suas
vidas; verifica-se então a obediência às normas na medida em
que estas não os afetam com rigidez, assim como o temor à




imposição de sanções severas aos desvios cometidos. O cidadão
se submete ao poder do Estado na medida em que as sanções
impostas se adequem ao que aquele almeja, ou seja, desde que
as sanções, sem que ele seja atingido diretamente, cumpram
sua função, a de punir os delinqüentes e pacificar a sociedade.
DIREITO DE PUNIR
Historicamente as punições sempre ocorreram, servindo
como meio de aliviar um crime cometido a outrem. O termo
“crime” ainda não era conceituado com a conotação de ato
contrário às leis, e sim apenas definido como um mal come-
tido a alguém que deveria ser reparado de alguma forma. As
punições eram quaisquer atos que o ofendido desejasse e
conforme sua força física fosse capaz de fazê-las se cumprir.
Seguindo uma linha teórica e até mesmo sociológica
para estudar de forma genérica as modificações pelas quais
as punições foram conduzidas em diversas partes do mundo,
podemos compreender que com a instituição de um Estado
soberano e o rigor cada vez mais exacerbado das punições por
autotutela, viu-se necessário que o representante do povo a
quem era confiada a sobrevivência da maioria tivesse, além
do poder de elaborar leis, também o poder de punir, já que
este agia de modo imparcial, racional e eqüitativo, o que
seria mais coerente para dirimir os infindáveis conflitos que
se estendiam por diversas gerações.
Tendo em vista que o fim dessa instituição é a paz e a defesa
de todos, e dado que quem tem direito a um fim tem direito
aos meios, constitui direito de qualquer homem ou assem-
bléia que detenha a soberania o de ser juiz dos meios para a
paz e a defesa e de tudo o que possa perturbar ou dificultar
ambas. (LEVIATÃ, p. 135)
Ressalta-se que em alguns países atualmente, apesar da
existência de uma soberania, o direito de punir não se con-
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centra nas mãos do soberano, pois ele concede tal poder aos
próprios ofendidos, que executam a sentença proferida pelo
Estado. É o caso das leis aplicadas na Nigéria, país de forte
religião islâmica, onde as mulheres adúlteras recebem como
punição a morte por apedrejamento, realizada pela família do
ofendido ou pelos próprios vizinhos.
Cada país adota as medidas punitivas que considera mais
adequadas para a população. Essas normas advêm da cultura
de cada um, com base em suas raízes históricas e evoluções
desencadeada ao longo de anos, dentro de contextos e parâ-
metros considerados o melhor para a sobrevivência da mai-
oria. Desse modo, a punição é vista sob diversos ângulos, e
pode ser considerada a mais coerente por aquele que a adota
ou inútil para outros tantos.
É possível encontrar muitos questionamentos acerca do
enquadramento de alguns atos como crimes, e ainda sobre a
punição aplicada para alguns deles; entretanto, a problemá-
tica não se concentra na definição dos atos criminosos e sim
na das penas a serem aplicadas sobre aquele que comete tais
atos, pois muito se contesta a cerca delas. Que embasamento
define a quantidade de castigo a ser aplicado e quais seus
limites em meio a tamanha variedade de pensamentos?
Segundo Foucault, “encontrar para um crime o castigo que
convém é encontrar a desvantagem cuja idéia seja tal que
torne definitivamente sem atração a idéia de um delito”. E
ainda: “é preciso dar a pena toda a conformidade possível com
a natureza do delito, a fim de que o medo de um castigo afas-
te o espírito do caminho por onde era levado na perspectiva de
um crime vantajoso” (FOUCAULT, 1987, p. 94).
Para solucionar tal questão, é necessária melhor com-
preensão sobre os tipos de penas, seus limites e alcance.
Antes, porém, convém dividir os crimes em duas categorias,
a saber: aqueles de menor potencial ofensivo, em que a víti-
ma volta a seu status quo, independentemente de haver pu-




que o mal ocasionado pelo ato criminoso é tão grave que não
há possibilidade de sanar seus efeitos, mesmo que o delin-
qüente seja punido.
INTENSIDADE DA PUNIÇÃO
Se o menor e o maior dos crimes prejudicam os cidadãos
de forma desigual, cabe aplicar a pena de acordo com a inten-
sidade do dano. O Estado é munido de força, emanada pela von-
tade de todos os indivíduos, para agir na sociedade contra aque-
les que tencionam desestabilizar o poder estatal e usufruir
vantagens agindo contra a norma proferida genericamente.
Conjuntamente (sociedade e Estado) coíbem o crime, desempe-
nhando cada um seu papel: o Estado usa seu poder para impe-
rativamente impor a sanção, e os indivíduos, por sua vez, rea-
firmam seu consentimento em permitir a punição, se abstendo
de discordâncias e não agindo contrariamente às normas.
Dos poderes humanos o maior é aquele que é composto pelos
poderes de vários homens, unidos por consentimento numa
só pessoa, natural ou civil, que tem o uso de todos os seus
poderes na dependência de sua vontade. É o caso do poder de
um Estado. Na dependência da vontade de cada indivíduo, [...]
são forças unidas. (HOBBES, 2002, p. 70)
Aos crimes de menor potencial ofensivo cabe uma sanção
mais branda, com vistas a desestimular que um indivíduo se
desdobre na prática de crimes mais graves, não podendo ser
aplicada com o mesmo rigor da segunda, pois como já dito, tais
crimes atingem a sociedade e a vítima de forma mais amena.
É essencial que as penas estejam relacionadas em harmonia
umas com as outras, porque, do mesmo modo, é essencial que
se evite antes um grande crime do que um menor; aquilo que
prejudica mais a sociedade, antes aquilo que prejudica menos.
(MONTESQUIEU, 2006, p. 103)
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Se a pena tem como fim desestimular condutas mais
graves e reparar o mal cometido, as penas dos crimes mais
leves não devem ser brandas ao criminoso a ponto de este
menosprezar o poder do Estado sobre si; ao contrário, o crimi-
noso deve temer a eventualidade de uma punição para ser
desestimulado à prática de crimes mais graves.
Se pena igual for cominada a dois delitos que desigualmente
ofendem a sociedade, os homens não encontrarão nenhum
obstáculo mais forte para cometer o delito maior, se disso
resultar maior vantagem. (BECCARIA, 1999, p. 39)
Os indivíduos apenas temem aquilo que consideram uma
ameaça ou aquele que é capaz de os proteger, esta é a única
razão pela qual sociedade e Estado estão unidos. Portanto,
enquanto perdurar o poder estatal, perdurará a submissão da
sociedade. Com base nisso, cabe ao Estado atenção, pois
aquele que demonstra força capaz de superar sua soberania
arrisca-lhe ganhar a confiança e a obediência dos demais.
Cabe ao Estado nesse momento se impor e demonstrar sua
força agindo por meio de suas leis a fim de controlar as con-
dutas e evitar tamanha afronta, dando a sociedade o remédio
às mazelas praticadas contra elas pelos indivíduos que se
rebelam. “A obrigação dos súditos para com o soberano dura
enquanto e apenas enquanto dura também o poder mediante
o qual ele é capaz de protegê-los”5.
Grande parte das punições para os crimes considerados
mais leves é aplicada de forma quirografária com o fim de
suprir possíveis perdas ocasionadas à vítima do crime, sem
que seja preciso um grande dispêndio estatal. O Estado visa à
manutenção de seu sistema por intermédio do controle social,
para que em decorrência desse perfeito funcionamento os
cidadãos possam viver de forma mais tranqüila e satisfatória.
5 HOBBES, Thomas. Leviatã ou Matéria: forma e poder de um estado





“... o estado de natureza é um estado de insegurança, a fina-
lidade principal do acordo é remover as causas dessa insegu-
rança.”6
A insegurança surge no momento em que a sociedade se
sente desprotegida, em um ambiente no qual todas as condu-
tas ilícitas são praticadas contra o corpo social sem que haja
um poder capaz de estabelecer limites a tais atos. Em qual-
quer sociedade sempre existirão indivíduos tendentes a obter
por meios ilícitos o que pertence a outros, independentemen-
te da existência de uma soberania que estabeleça leis.
... sempre que surge uma esperança de ganho e de impunida-
de, não há consciência de pactos ou compromissos que os
demova da transgressão. Não apenas sua ação mas também
o seu ânimo é contrário às leis.7
De forma constante, os crimes continuarão a ocorrer em
qualquer espaço, pois o homem tende a desobedecer às regras
impostas a ele por mais que isso o beneficie; assim, mesmo
que sejam estabelecidas normas eficientes, as condutas ilícitas
continuarão a ocorrer. O papel do Estado deve ser controlar esses
atos, por intermédio das penas aplicada aos criminosos, com
vistas a desestimular possíveis condutas, além de solucionar de
modo eficaz e definitivo cada delito que venha a ser cometido.
FALHA NA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
A pena privativa de liberdade ao longo da História teve
funções diversas a partir de seu surgimento no século XVIII.
6 BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes,  p. 41.
7 HOBBES, Thomas. De cive: elementos filosóficos a respeito do cidadão,
p. 188.
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A prisão tinha como função conter e guardar os réus, para
preservá-los fisicamente até o momento de serem julgados ou
executados. Na Idade Média, a prisão era destinada à deten-
ção temporária ou perpétua de inimigos do Estado; já na Ida-
de Moderna, era chamada de casa de correção, com vistas a
reformar o infrator por meio de disciplina e trabalho.       
Nas condições hodiernas, a prisão tem como função rea-
bilitar os indivíduos que, por razões diversas, acabam por in-
gressar no mundo do crime, cometendo atos que ultrapassam
sua esfera pessoal, invadindo a de terceiros de forma gravosa,
enquanto os impede de cometer novos delitos contra o corpo
social. Este então é retirado do convívio social temporariamen-
te, voltando à sociedade sem o ânimo de cometer novos delitos.
De todos os crimes cometidos, encontramos aqueles
enquadrados como mais leves e também os mais graves.
Dentre os mais graves temos os praticados contra a vida dos
cidadãos, o que deveria ser abolido após a aplicação das pu-
nições aos delinqüentes, mas do contrário continua a ocorrer.
“Atentados contra a segurança e a liberdade dos cidadãos
constituem, pois, um dos maiores crimes, e nessa classe
incluem-se [...] os assassinatos...” (BECCARIA, 1999, p. 44).
O assassinato é o pior de todos os crimes que podem ser
praticados contra o corpo social, pois não há remédio que
possa sanar seu efeito – a morte – ou ainda que sirva para
abolir definitivamente tal conduta. Resta então ao Estado
criar recursos punitivos que coíbam a prática de conduta tão
horrenda, imputando aos assassinos norma sancionadora que
os esbulhe de sua liberdade temporariamente com vistas a
sua ressocialização.
A liberdade há tempos possui diversas concepções, dentre
elas a de que é um direito intrínseco ao próprio homem, que
o cede ao seu soberano mediante contrato, podendo este se
apoderar dela em momento necessário ao bem de toda a co-
letividade. Tal concepção pode ser compreendida como um




tionáveis, constituindo portanto um dogma a partir do qual se
aboliria qualquer possibilidade de indagações ou questio-
namentos acerca de sua validade.
Outra concepção surge no momento em que esse direito
passa a ser analisado sob o prisma da formação cultural da
sociedade, despido de prestabelecimentos universais e com
adoção daquilo que condiz com as crenças e valores morais
de determinado povo. Esse modo de analisar a liberdade é
mais coerente e apropriado, pois dessa forma torna-se possí-
vel levantar diversos pontos de vista que possam ser arrazo-
ados e outras tantas questões argüidas, fugindo-se assim de
argumentações travadas em idéias de universalidade e
imutabilidade que o naturalismo lhe confere.
Partimos da idéia inicial de normas punitivas criadas
e perfeitamente legítimas com base em uma sociedade que
as constitua em decorrência de sua longa formação histó-
rica, cultural e comportamental, em que surge um modo
preponderante comum de reflexão acerca dos valores e di-
reitos que caibam ao homem e suas medidas. Esse ele-
mento (liberdade), tão essencial e próprio ao ser humano,
é subtraído de acordo com os critérios daquele que o retira,
sem que haja contestações, pois se “os súditos autorizaram
todas as suas ações (Estado) e ao atribuírem-lhe o poder
soberano fizeram-nas suas”8, só cabe ao cidadão acatá-las,
possuindo cada um sua liberdade, na medida de seus atos,
já que esta se encontra sob o controle estatal de forma
indubitável. Não há que se falar que eles a tenham de
modo pleno, pois o que ocorre é uma falsa idéia de possuí-
la, esse entendimento é o que move a organização e o fun-
cionamento da sociedade.
A sociedade se move por meio das instituições criadas
pelo Estado, as quais funcionam como seus braços, alcançan-
8 HOBBES, Thomas. Leviatã ou Matéria: forma e poder de um estado
eclesiástico e civil, p. 186.
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do todos os espaços, cuidando e gerindo todos os setores soci-
ais que sejam essenciais ao povo. O sustento dessas institui-
ções e o desempenho de tamanha gama de funções só se
tornam possíveis mediante contribuição monetária advinda
dos próprios cidadãos que se beneficiam de sua existência.
Dentre as diversas instituições estatais está a de cará-
ter prisional, na qual os criminosos permanecem enquanto
passam pelo processo de ressocialização, para então, após
determinado período, retornar ao convívio social. Numa pré-
via, tal abordagem seria eficiente. Contudo, faz-se mister
levantar outros questionamentos.
É difícil conceber as razões que levam um indivíduo,
uma vez submetido, em condições ideais, aos prolongados
trâmites judiciais e ao sistema prisional por um infindável
tempo de forma exaustiva e dolente, a retornar a sociedade
infringindo novamente as mais sérias normas penais. Para
esse tipo de criminoso, homicida, torna-se urgente e neces-
sário adotar medidas mais severas, distintas da pena res-
tritiva de liberdade, que se mostra ineficaz nestes casos.
Não há que se aplicar a mesma sanção reiteradas vezes
àquele que volta a cometer a pior de todas as condutas, pre-
judicando toda uma coletividade. Não existe propósito coe-
rente em se manter um criminoso nas instituições pri-
sionais amparadas com dinheiro público, sem que exista es-
perança de melhora ou ainda possibilidade de ressocia-
lização em meio a seus pares. “... a pena deve ter a finali-
dade de tornar melhor”, mas se isso não ocorrer, aqueles
que reiteradamente cometem o assassinato e somente a
estes se “se demonstrar [...] incurável, a morte será [...] o
menor dos males” (PLATÃO apud BOBBIO, 1992, p. 161).
PENA CAPITAL COMO ALTERNATIVA
A toda situação que fuja à normalidade de uma socieda-
de, desvirtuando seus princípios ou corrompendo a estrutura




é buscado um meio de solução, com vistas a atender aos
anseios sociais e a reafirmar o sistema estatal. Sob esse
prisma, o Estado busca aplicar penas aos crimes de modo que
elas atinjam a finalidade para a qual foram criadas, dentro da
conjuntura do crime devidamente normatizado, do qual faz
parte e é elemento relevante.
Desse modo, com a aplicação de sanções temos a possi-
bilidade de reorganizar a vida em sociedade, reintegrando o
indivíduo que já se submeteu ao sistema prisional outrora
como forma de punição. As sanções perduram enquanto sua
eficácia permanece dentro do sistema ao qual pertence, e são
consideradas positivas e válidas, no momento em que ocorre
a ressocialização do indivíduo submetido a ela. Assim, para
que novas formas de punição surjam, há que se relevar a
ineficácia do modo contemporâneo de punir, a fim de que a
paz e a tranqüilidade da sociedade prevaleçam.
A aplicação de penas mais relevantes e de eficácia con-
clusiva em relação à sociedade como um todo deve ser enca-
rada como uma resposta do cidadão aos criminosos, que
muitas vezes se vê em ânsia de puni-los com sanções desme-
didas e sem eficácia; nesse momento o Estado deve intervir
e considerar as sanções que culminarão em resultados váli-
dos para proteger os que estão integrados ao todo.
Ao soberano cabe proteger a sociedade e salvar o povo dos
perigos que o possam afligir, tomando as precauções essen-
ciais para o perfeito exercício de suas funções, assim como
as medidas necessárias para dar segurança à população. O
dever do Estado se direciona no sentido de salvar o povo. “Às
vezes convém à salvação da maioria que os maus cidadãos de
algum modo purguem seu mal” (HOBBES, 1993, p. 168).
O Estado tem o dever de tutelar a vida de toda a coletivi-
dade, podendo dela dispor do modo que for melhor para a
maioria. A população deve “... obedecer, pois, a quem a pre-
servou porque, sendo a preservação da vida o fim em vista
do qual um homem fica sujeito a outro, supõe-se que todo
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homem prometa obediência àquele que tem o poder de salvá-
lo ou de destruí-lo” (LEVIATÃ, 2002, p. 152).
Assim, a aplicação de uma pena mais rígida que atinja
a própria vida do criminoso não deve ser encarada como um
dogma indiscutível, e sim como algo passível de discussões,
que merece ser analisado com cuidado sob todos os ângulos,
já que a aplicação dessa medida tem o escopo de tornar
melhor a vida de toda uma coletividade.
A vida deve ser preservada na medida em que aquele que
a possua também preserve a dos demais. Se inexiste o respeito
entre os cidadãos que impeça o cometimento dos crimes contra
a vida, torna-se necessário adotar medidas punitivas que co-
íbam ou afugentem a intenção de sua prática.
A pena deve ser vista como uma solução à desordem que se
estabelece e que põe termo ao sistema organizado. Podemos
compreender que o crime praticado contra a vida de um cida-
dão é um ato praticado contra a sociedade como um todo e
não apenas contra a vítima, deixando em risco de modo cons-
tante a vida e a segurança dos demais, no momento em que
o indivíduo submetido ao sistema prisional após a prática de
tais crimes retorna a convivência social sem que tenha se
ressocializado. Efetivamente a infração lança o indivíduo con-
tra todo o corpo social; a sociedade tem o direito de se levan-
tar em peso contra ele, para puni-lo. [...] o infrator torna-se
o inimigo comum. Até mesmo pior que um inimigo, é um trai-
dor pois ele desfere seus golpes dentro da sociedade. Um
monstro. Sobre ele, como não teria a sociedade um direito
absoluto? Como deixaria ela de pedir sua supressão pura e
simples? (FOUCAULT, 1999, p. 83)
A sociedade almeja a supressão daquele que a perturba
se constatar a impossibilidade de este reintegrar-se ao corpo
social, devendo as normas se adequar ao momento pelo qual




esse prisma, a maior e mais urgente necessidade é a prote-
ção do todo e a punição eficaz dos delinqüentes, adotando,
para tanto, convenções que sejam benéficas à maioria. Aque-
le que tira a vida de seus pares, de modo reiterado, desperdiça
a chance dada pelo Estado de retornar a sociedade, devendo
dela ser eliminado definitivamente, de forma que o corpo
social possa viver em tranqüilidade.
Faz-se mister repensar os valores absolutos adotados pelas
sociedades contemporâneas, passando a relevar as questões
acerca da pena capital anteriormente revogada de qualquer
discussão, com a finalidade de tornar melhor a convivência para
a maioria, devolvendo-lhe a possibilidade de viver bem, já que
estes integram pacificamente o sistema do qual a maioria aco-
lheu. Cabe ao Estado proteger as ovelhas e eliminar os lobos.
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